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MAT: Dictamen de la Comisidn.

SANTIAGO, 44 9CT 1996

1.~ Pon Rodolfo Garcia Sanchez, Vicepresidente Ejecutivo de
la Cémara Maritima y Portuaria de Chile A.G., en adelante "la
Cémara", ambos domiciliados en calle Blanco N* 869, Valparaiso,
formuld denuncia ante la Fiscalia Nacional Econdmica en contra
del sefior Ministro de Hacienda, don Eduardo Aninat Ureta y dcl
Ministerio a su cargo, por hechos gue estima atentatorios contra
la libre competencia de los servicios portuarios.

Fundamenta su denuncia en lo siguiente:

1.1. El sistema portuario nacional estd compuesto por diez
puertos estatales, administrados por 1la Empresa Portuaria de
Chile~ en adelante EMPORCHI- y por puertos privados, los que
deben competir con elles por la prestacién de servicios de
enmbargue y descarga de las mercancias de comercio exterior.

1.2, Para gue un puerto pueda operar en el comercio exterijor
de carga general requiere de habilitacién aduanera y de un drea o
zona primaria aduanera en la cual se puedan depositar, para los
efectos del control aduanero, las mercancias transferidas desde y
hacia las naves.

» * Los puertos estatales, administrados por EMPORCHI,
tienen reconocida como zona primaria aduanera sus recintos ¢
.instalaciones, por aplicacidén de su propia Ley Organica.

Los puertos privados, para contar con dlcha area,
requieren de habilitacién por licitacién de un recinto de
depésito -aduanero administrado por particulares.

1.3. . En virtud de una modificacién introducida por el
Decreto 825, del Ministerio de Hacienda, al Reglamento de
 Mercancias, a partir del 27 de Septiembre de 1993 el Servicio
Nacional de Aduanas esta facultado para recibir, por el
otorgamiento de concesiones de recintos 'de depdsito aduanero,
contraprestaciones en dinero de sumas a fijar arbitrariamente por
el propio Servicio, y que constituyen ingresos propios de éste.

-A raiz de esta medida los puertos privados gdeben
cancelar hasta 425 UF trimestrales, sin perjuicio de los pagos
que deben hacer a dicho Servicio por habilitacidén y movilizacion
de funcionarios. En cambio, EMPORCHI se encuentra exenta de estas
cargas filscales en su propia Ley Orgdnica (art. 25 del DFL 290 da
1960) .. \



Estima esta situacidén como una evidente discriminacion
en perjulcio de 1los puertos privados, la que se suma ‘a otras
diferencias en el tratamiento econdmico gque beneficlan a los
puertos estatales, tales como no pago de concesiones maritimas,
no pago de contribuciocnes de bienes raices, etc.

1.4. Estos hechos han sido puestos en conocimiento del seiior
Ministro de Hacienda en diversas cartas intercambiadas con él,
quien en su ultima respuesta reconoce la existencia de la
referida discriminacién y propone solucionarla a través del
proyecto de ley que moderniza el sector portuario.

Considera que, reconocida 1la discriminaciédn, el
Ministerio de Hacienda tenia la obligacién de solucionarla por la
via mads expedita, que es establecer en las bases de licitacion y
en las renovaciones de las licitaclones vigentes, un cobro
nominal (por ejemplo $ 1), que permita evitar el perjuicio
econémico que sufrieron los puertos privados, o derogar la
modificacién reglamentaria gue facultd al Servicio Nacional de
Aduanas para efectuar este cobro.

El Ministerio de Hacienda optd por sugerir la supresion
de la exencién de que goza Emporchi, proceso que importa una
lenta y complicada modificacién del DFL 290, lo que se ve
agravado por el hecho de gue dicha sclucion no haya sido
incorporada por el Supremo Gobierno enh el Proyecto de Ley a gque
se ha hecho referencia anteriormente, proyecto que fue ingresado
a la H. Camara de Diputados con fecha 05 de septiembre de 1995 y
mantiene en el patrimonio de cada una de las empresas portuarias
autonomas que ahi se crean, los actuales privilegios de EMPORCHI.

De lo anterior se deduce, a su juicio, que el sehor
Ministro de Hacienda ha actuado en contra de la libre competencia
cuando, en conocimiento de la discriminacion anterior, no ha
tomado las medidas m&s oportunas, rapidas y efectivas, para
corregirla.

Acompafia una serie de documentos como base de los
hechos denunciados.

2., ‘Simultaneamente con la denunclia sefialada en el punto 1
precedente, 1la Camara formuld una consulta a esta Comisiodn
Preventiva en relacién con el proceso de licitacién de Recintos
de Depésito Aduanero que efectuz el Servicio Nacional de Aduanas,
en la cual senala:

2.1. . Por D.S. N* 845 del Ministerio de Hacienda, publicado
en el Diario Oficial del 29 de Enero de 1987, se autorizoé al
referido Servicio para licitar el establecimiente o habilitacidn
de Recintos dé Depésito Aduahero con el fin de crear competencia
en el servicio de almacenar la mercancia presentada a la Aduana,
hasta que concluya la tramitacién de wuna destinacién aduanera.
-respecto de ella. :

2.2, Por otro lado, desde 1960 EMPORCHI estda autorizada a
prestar esos mismos servicics en sus instalacicnes en wvirtud de
su propia ley orgdnica (DFL 290 de 1960).

2.3. El cumplimiento del objetivo sefialado en el punto 2.1.
precedente, hace necesario gque las condiciones e instalaciones
exigidas al almacenista extraportuario sean similares a las gque
tiene en la préctica EMPORCHI en sus &reas de almacenaje.
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Las Bases de Licitacién publicadas por el sServicio
Nacional de Aduanas para licitacién de almacenes extraportuarios
en Ventanas, Valparaiso y San Antonio, contienen una serie de
especificaciones que deben cumplir los recintos de depdsito
objeto de 1la 1licitacidén, ademds de un page trimestral como
contraprestacién por la concesién del derecho a explotar el
Recinto, en circunstancias que en los puertos de EMPORCHI, el
servicio de almacenaje se presta en recintos gue estan muy lejos
de reunir dichas condicicnes. :

2.4. Por ello su consulta si el Direttor del Servicic
Nacional de Aduanas atenta o no contra la libre competencia al
exigir a los particulares especificaciones técnicas y una
contraprestacién econémica que no puede exigir a 105 Recintos de
Depésito Aduanero gue administra EMPORCHI.

3.~ Por tratarse de materias relacionadas entre si, y al

haber requerido esta Comisién informe del Fiscal Nacional
Econdémico, éste ordend tramitar ambas presentaciones (denuncia y
consulta) en forma conjunta.

Se solicitdé informe al tenor de agquéllas, a los
sefiores Ministros de Haclenda Yy de Transportes Y
Telecomunicaciones, al sefior Director Nacional de Aduanas y a
EMPORCHI. .

4.~ El sefor Ministro de Hacienda, mediante Oficic que rola
a fs. 341 de estos autos, se refirié, en particular, a 1los
siguientes aspectos: evolucién histérica de la normativa legal y
reglamentaria de los recintos de depdsito ' aduanero:;
constitucionalidad y 1legalidad de dicha normativa; coexistencia
actual de distintos agentes y las diferencias existentes entre
ellos; andlisis particular de 1la concesién de instalacidén y
explotacién de 1los mencionados recintos; Jjuicic sobre la
existencia de discriminacién y sobre 1la discriminacion
arbitraria; y medidas tomadas por ese Ministerio para el
desarrollo del sistema de depésito aduanero extraportuario
(programa de 1licitaciones, obllgacidén de ;icitq:,r Ley sobre

- Modegnnizacidén del Sector Portuario Estatal). =« .00 00 & 77X

4.1, En relacidn con la coexistencia de distintos agentes en
el &mbito del almacenamiento aduanero y las diferencias entre
ellos sefiala que, dejando de lado el rol de almacenista del
Servicio de Aduanas, que hoy es poco relevante y con tendencia a
disminuir, los particulares y EMPORCHI poseen regimenes legales
claramente diferentes.

Las principales diferencias son:

4.1.1. Mientras EMPORCHI ejerce la funcidén de almacenista por

~.mandato directo de su ley organica, los particulares deben

obtener este derecho mediante concesién precedida de una
licitacién publica y deben cumplir diversas condiciones, lo cual
es muy distorsionador para los puertos privados. También
constituye una desventaja el operar wmediante una concesién, de
tipo m&s o menos precario. oo

4.1.2, El almacenista privado tiene una relacién de
subordinacién respecto del Servicio de .Aduanas; la empresa
portuaria, en cambio, tiene una relacidn practicamente de igual a
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igual, lo que obviamente implica una desventaja para el priwerec.

4,1.3. Por ultimo, los almacenistas privados estan sujetos a
una serie de condiciones exigidas legalmente y tendientes a
garantizar el ejercicio de una potestad publica concedida y el
interés fiscal comprometido.

4.2. En el analisis particular de la concesién de
instalacidén y explotacién de recintos de depdsitec aduanero,
sefiala que la funcion relativa al depésitc aduanero es una
funcidén o potestad publica, respecto de la cual la Autoridad ha
resuelto dejar de cumplirla directamente a través del Servicio
Nacional de  Aduanas, para entregarla a un particular
concesionario, que explotard .la concesién y cobrard en su
beneficio particular una tarifa por el servicio que preste y gue
acepta someterse al Derecho Publico en sus relaciones con el
Estado. Todo ello, a sabiendas de la existencia de otros agentes,
con regimenes distintos.

Las exigencias y el preclo de 1la concesién,
especificados en las bases 'de cada licitacidén, constituyen un
imperativo legal y reglamentario.

Es legitimo que la concesién de almacenista aduanero se
entregue a titulo oneroso y asi lo ha ratificado la Contraloria
al tomar razén de todos los actos administrativos pertinentes. El
criterio que ha prevalecido es que este pago tenga relacidn con
el costo que implica para Aduanas operar en estos recintos, es
decir, se ha considerado comc una contraprestacién de servicios.
En cuanto a la exigencia de condiciones para la concesidn de una
potestad publica, ello no constituye ninguna novedad y cita
varios ejemplos.

El hecho de que nc sea posible aun para la Aduana
. extender estos requisitos al almacenaje en los puertos estatales,
no puede ser causal para eliminarlos, en un &rea donde esta
comprometido el interés fiscal.

El Servicio Nacional de Aduanas al conservar la
- facultad fiscalizadora, debe, cada vez que se habilita un almaceén
aduanero administrado por particulares, destinar los recursos
huimanos y materiales que le permitan llevar a cabo esta labor en
.forma adecuada. . '

4.3. En cuanto a la existencia de discriminacion entre los
. distintos agentes, reconoce la existencia de <condiciones
objetivas que limitan el desarrollo de la iniciativa privada en
materia de almacenamiento aduanero que, quizas incurriendo en
inexactitud, calificé de discriminacién, situacidén que, por si,
ne otorga derecho a la recurrente para exigir de los denunciades
- una actuacién especifica, descalificando y desconociendc diversas
medidas que han propiciado en la materia. Aun cuando la autoridad
hubiese constatado discriminacién, los antecedentes que la
‘sustentan no permiten otorgarle el caracter de una clircunstancia
ilicita, y, en consecuencia, mal se puede pretender gue los
agentes publicos dejen de actuar conforme les ordena la legalidad
- vigente para aceptar las indicaciones gque unilateralmente le

exige un sector del sistema.

La discriminacién se produce en cada momento en
diversas materias de 1la actividad publica, pero no podemos
calificarla de arbitraria, que es lo que sanciona nuestra Carta
Fundamental (N® 22 del art. 19).



La doctrina ha precisado que la arbitrariedad en la
discriminacidn sdélo es posible cuando se da al interior de una
misma categoria de personas, las cuales nho obstante tener las
mismas caracteristicas, reunir los mismos requisitos y cumplir
con idénticos presupuestos, son discriminadas, sin que exista
justificacién objetiva y preexistente para ello. Si la base de la
discriminacién se encuentra en una diferente categoria, sea ésta
sectorial, laboral o de otra especie, no es posible calificarla
de arbitraria porque distingue entre ellas y las somete a reglas

diferentes, que, sin embargo, son iguales al interior de dichas
categorias. .

Asi, en el presente caso, no existe discriminacidn
arbitraria, ya que el cobro del derecho a explotar recintos de
depésito aduanero concedidos a los particulares, afecta a todos
quienes operan bajo ese sistema, y de acuerdo con normas
contenidas en 1la Ordenanza de Aduanas Yy en su decreto
reglamentario, resulta improcedente exigir a EMPORCHI pago
alguno, pues ésta nada ha licitado a Aduanas, y por lo mismo,
.ninguna obligacidén tiene para con este Servicio.

1.4. Entre las medidas tomadas por el Ministerioc de Racienda
para el desarrollo del sistema de depdésito aduanero
extraportuario, menciona al proyecto de Ley sobre Modernizacidn
del Sector Portuario Estatal, enviado al Congreso en septlembre
de 1995, que, seglin sefiala, elimina los privilegics de EMPORCHI,
al imponer a las empresas auténomas que se deriven de ella las
mismas regulaciones a que estd sometido el sector privado
(articulos 36 y 43 del proyecto).

En la discusién previa al interior del Gobierno de este
proyecto, la postura permanente del Ministeric fue gque se
solucionaran las diferencias imperantes en el sector, como uno de
los requisitos fundamentales para aumentar la competencia.

Si bien esta solucién puede resultar lenta, por
requerir una tramitacidén legal, es la unlca posible para asegurar
la competencia en el sector portuario estatal en el mediano y
largo plazo. Medidas que Iimpliquen extender las exenciones ¥y
ausencia de regulaciones de que goza EMPORCHI a los almacenistas
privados, si bien son posibles de implementar en el cortoc plazo,
resultan claramente inconvenientes y no representan una solucion
estable a los problemas de competencia del sector.

4.5. Finalmente, formula las siguientes conclusiones:

4.5.1. - Improcedencia de la denuncia.

En derecho publico sélo es posible hacer lo gue esta
especialmente permitido, de acuerdo con el articulo 7¢ de la
Constitucién Politica de la Republica de Chile y el articulo 2°¢
de la ley N* 18.575, Ley O©Organica Constitucional de Bases

- Generales de la Administracidén del Estado.

La actuacidén del Ministro de Hacienda y del Ministerio
a su cargo, no ha podido ser otra gue la de cumplir la expresa
normativa legal que la rige, lo que han hecho con la debida
diligencia y celo e incluso, se han tomado medidas especificas
para procurar el desarrollo del almacenamiento extraportuario.

4,5.2. Inapropiada interposicidn de los planteamientos de la
Asoclacidén recurrente ante las entidades establecidas en el
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Decreto Ley N2 211, de 1973.

A su juicio, se estié utilizando inadecuadamente el
mecanismo del referido cuerpo legal, ya que la Fiscalia Nagional
Econdmica y demis entidades que aguél establece, no han sido
creados para solucionar situaciones de , enjuiciamiento de
politicas de gobierno, como ocurre en la especie, y si se tratare
de actuaciones arbitrarias de la autoridad, que deslinden en el
terreno de la ilegalidad o inconstitucionalidad, son otros los
organismos llamados a conocer y resolver; actuar en contrario,
importa desconocer el &mbito de 1las facultades expresamente
fijadas para aquéllos por el Constituyente y por el Legislador.

" 4.6. Por las razones de hecho y de derecho expuestas,

solicita tener por evacuado el informe solicitado y desestimar de
plano la denuncia en su contra.

Acompafia una serie de documentos relacionados con la
materia, que se individualizan a f£s.55 y S56.

5, - ‘El Director de EMPORCHI mediante Oficio que rola a fs.
58, informdé lo siguiente:

5.1. EMPORCHI, creada por D.F.L. Nt 290, de 1960, cuyo texto
refundido, coordinado y sistematizado fue aprobado por D.S. N?
91, de 1978, estd facultada, de acuerdo con el articulo 5°¢ de
dicho texto legal, para realizar funciones de almacenista y la
correspondiente entrega documental y fisica de las mercancias a
los consignatarios dentro de los recintos portuarios. De acuerdo
con la misma disposicién no es obligatorio para los usuarios
utilizar los servicios de almacenista que ofrezca la enmpresa,

pudiendo recurrir a los depdsitos autorizados por el Servicio de
Aduanas.

5.2. Anteriormente, la prestacioén del servicio de
almacenamiento correspondia tnica y exclusivamente al Servicio de

- Aduanas hasta la entrada en vigencia del D.F.L. N* 290, en gque la

funcidén de almacenista quedé radicada en EMPORCHI. (articulo 8t
transitorio).

5.3,» El D.F.L. N* 290, de 1960, establecid toda una
normativa de excepcidn para esa Empresa del Estado. Asi, el
articulo 25 inciso 1¢* la exime de toda clase de impuestos,
gravamenes, contribuciones, servicios, comisiones, multas o
derechos fiscales, con excepcidn de los impuestos gue indica.

5.4. . De acuerdo con la disposicién Quinta Transitoria de 1la
Constitucién Politica, el D.F.L. antes citado reviste el caracter
de Ley de qudérum calificado; en consecuencia, toda modificacidn a
dichas normas E6lo procede en virtud de una ley gque requiere ser
aprobada con quérum calificado.

En tanto no se .dicten los cuerpos legales que

'modifiquen las normas que rigen a esta Empresa, éstas se segulran

aplicando en 1lo gque no sean contrarias a 1la Constitucidén,
debiéndose tener presente, por otra parte, dgue, conforme 1lo
establece el articulo 4° transitorioc del D,F.L. N®* 30, de 1982,
que f£ijo el texto refundido del D.F.L. 213, d&e 1953,  sobre
Ordenanza de Aduanas, "mientras tengan tal caricter, los recintos
de depdsito aduanero fiscal y de EMPORCHI existentes al 5 de
Diciembre de 1984, seguiran rigiéndose por las normas legales y
reglamentarias que regulan su existencia y funcionamiento".




6.- Por su parte, el Director Nacional de Aduanas, mediante
"oficio de fs. 60, sefiald que los hechos denunciados no
constituyen infraccidén a las normas sobre libre competencia. Hace
referencia a las normas legales y reglamentarias gque rigen sobre
la materia, a los diversos tipos de depdsito existentes vy,
especificamente, a las diferencias entre el depdésito Emporchi y
los recintos de depdsito aduanero operados por particulares.

6.1. En relacion con el pago por la concesidn, sefiala que la
exigencia de una contraprestacién es un elemento de la naturaleza
de toda concesidén (articulo 57 del D.L. N®* 1937/77, relativo a la
concesidn de bienes fiscales).

6.2. Los hechos impugnados en nada atentan contra la libre
competencia, ya gue en las bases se ha establecido exactamente la
misma contraprestacién para el mismo tipo de almacén, de modo gque
no existe entre ellos ninguna diferencia que no emane de 1los
mayores costos que por su operacién, les exige el Servicio de
Aduanas.

6.3. En cuanto a las exigencias contenidas en las bases,
ademds de estar establecidas conforme a las facultades legales de
esa Superioridad, (articule 80 de la Ordenanza de Aduanas Yy
articulo 9 del D. de Hacienda N* 845, de 1987), se enmarcan, en
general, dentroe del cumplimiento de 1las obligaciones del
almacenista-concesicnario y son las ldégicas y normales para una
actividad como la que se realizard en dichos recintos, en los gque
se depositardan mercancias de terceros, bajo la potestad de la
Aduana y'a cuyo efecto el almacenista debe responder.

No puede argumentarse que estas exigencias atentan
contra la libre competencia del almacenista porque EMPORCHI no
las cumple, dada la diferente naturaleza Jjuridica de ambas
especies de depdsito y que, no obstante ello, muchas de ellas son
también cumplidas por dicha empresa.

Ademdas, las exigencias han sido establecidas bajeo
parametros uniformes para los distintos tipos de almacenes y no
discﬁéminan entre los diferentes concesionarios.

>
6.4. Finalmente destaca que, respecto de los recintos en
actual operacidn, sus bases fueron sometidas previamente al
control de legalidad, por medio de la toma de razdén, al igual que
los actos de adjudicacidén subsecuentes.

7.- El sefior Ministro de' Transportes y Telecomunicaciones
informé mediante -Oficioc que rola a fs. 118, haciendo referencia,
en primer término, a los antecedentes legales y reglamentarios
- sobre la materia asi como a las diferenclas existentes entre
EMPORCHI y los almacenistas privados.

7.1. Hace presente que el régimen particular de gue goza
EMPORCHI en este momento, se encuentra subsanado en el proyecto
de ley que moderniza el sector portuaric estatal, en actual
tramitacién en el Congreso Nacional, cuya copia acompaha.
Concretamente, menciona los articulos 9° y 43 de este proyecto.
El primero sefiala lo siguiente: "Los actos y  contratos gque
celebren las empresas auténomas en el desarrollo de su objetivo
se regiran exclusivamente por las normas de derecho privado, en
todo lo que no sea contrario a esta ley". Por su parte, el



involucrados en la prestacién del servicio.
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articulo 43 dispone gque "las empresas auténomas se regirdn pox
las normas de esta ley y, en lo no contemplado en ellas, por las
normas de derecho privado, en particular aguéllas gue rigen a las
sociedades andénimas abiertas".

Por consiguiente, sefiala, aun cuando las enmpresas
portuarias que se crean, sean ccntinuadoras legales de EMPORCHI,
no conservan el régimen de excepcidén, ya que los articulos
mencionados, dada su naturaleza, sélo permiten una interpretacicdn
restrictiva, por lo que su aplicacién requeriria de un texto
expreso que otorgue dicha excepcién a las empresas, lo gue en el
cuerpo legal no ocurre. ‘

7.2. En cuanto a la supuesta discriminacién arbitraria,
estima que ella no se da en el presente caso, en virtud de las
mismas razones jinvocadas por el sefior Ministro de Hacienda,
mencionadas en el punto 4.3. del presente informe.

7.3. Por otra parte, solicita que 1las presentaciones
referidas sean desestimadas, puesto que en nada se relacionan con
el bien juridico tutelado de la libre competencia, sino més bien
se enmarcan en el terreno de la ilegalidad °

" inconstitucionalidad, siendo otros los entes y recursos para

impugnar, conocer y resolver de éstos.

7.4, Acompafia fotocopias del D.S. N®* 91, de 15 de Febrero de
1978, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaclones, que
fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley
Organica de EMPORCHI (fs. 68 a 81) y del Mensaje Presidencial con
proyecto de ley que moderniza el sector portuario estatal (fs. 82
a 117).

8.~ Mediante resolucién que rola a f£s. 198 de estos autos,
el sefior Fiscal Nacional ordené acumular ambos expedientes bajo
el rol N° 34-95 CPC, con el objeto- de informar ambas
presentaciones en forma conjunta.

9,~ Complementandoe su informacidén anterior, el Director de
EMPORCHI, mediante oficlo 183, de 1 de Marzo del afio en curso,
informé lo siguiente:

9.1. EMPORCHI administra los siguientes puertos: Arica,
Iquique, Antofagasta, Coquimbo, Valparaiso, San Antonio,
Talcahuano/San Vicente, Puerto Montt, Chacabuco y Punta Arenas.

9.2. -+ El servicio de almacenamiento se clasifica para Carga
General, Carga Granel y Carga de Retiroc o Embarque Directo,
calificada como -fal en los reglamentos dictados por esa Empresa.

. 9.3, Las tarifas de almacenamiento de los 5 primeros dias
~ son variables y reguladas por los Administradores de Puertos,
'luego de lo cual adquieren niveles crecientes conforme a tablas

de almacenaje vigentes tendientes a incentivar o desincentivar el
almacenamiento de carga al interior del Puerto, dependiendo del
nivel de congestién de las 4areas de éste, y resarcir los costos

P

:9.4. El servicio de almacenamiento de carga también podra

ser otorgado bajo la modalidad de contrato de Acopic, para
partidas cuantiosas de «carga, tanto de embarqua como de
desembarque, consistiendoc en la entrega de un determinado espacilo
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y conviniendo con el cliente tiempo de uso y su precio.

Remite tabla de tarifas de almacenamiento, las cuales
estdn regidas por el D.S. N* 125/90, publicado en el Diario

Oficial de 11 de Enero de 1991, que establece el reglamento para
los Serviclos que presta la Empresa.

10.- Por su parte, el Director Naclonal de Aduanas, mediante
oficio de fs. 201, remitié una Némina de los recintos de depésito
aduanero actualmente administrados por almacenistas privados, de

- los cuales los de tipo maritimo son los siguientes:

Chafaral: Concesionario: Codelco Divisién El1 Salvador.
Ubicacidén: Puertc de Chailaral (Bargquito)
Tercera Regidén de Atacama.

Tocopilla: Concesionario: Servicios Integrales de
Transitos y Transferencias S.A.
Ubicacidén: Puerto de Tocopilla.

Valparaiso: Concesionario: Sudamericana Agencias Adreas
y Maritimas S.A.

Ubicacién: Puerto de Valparaiso.

Puerto Lirquén: Concesicnarioc: Puerto Lirquén. S.A. -
Ublicacidén: Puerto de Lirquén.

Penco: Concesionario: Empresa Servicios Maritimos y
Portuarios Hualpén Limitada.

Ubicacién: Puerto de Penco.

Sefiala que recientemente, en las comunas de Puchuncavi
Y San Antonio, se adjudicaron las 1licitaciones las empresas
Puerto Ventanas S.A. y Transtainer S.A., respectivamente. En

. ambos casos los recintos de depdsito se encuentran en la etapa de

instalacién, para dar comienzo a la explotacién de los mismos.

Acompafa, también, un cuadro con las tarifas cobradas
por los almacenistas particulares indlicados precedentemente, por

los servicios de almacenaje que prestan.
> >

11.~ A fs. 252 rola informe emitido por don Alberto
Barrientos, economista de la Fiscalia, en el cual, luego de hacer
un andlisis comparativo entre las tarifas cobradas por EMPORCHI Yy
las cobradas por los almacenistas privados, concluye sefialando

gue, a su juicio, existe un adecuado nivel de competencia entre
ambos agentes, el cual deberia verse incrementado ain mds en el

- futuro. R

12.- Mediante oficio ORD. N® 562, de 24 de Octubre en éurso,
‘el sefior Fiscal Nacional Econémico emitidé informe scbre la
materia.

13.- Esta Comisidén, luego de analizar todos los antecedentes

gque conforman este expediente, viene en formular las siguientes
consideraciones:

13.1. En primer término, es necesario sefialar gque tanto 1la

denuncia como la consulta de autos, se refieren a la presunta
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discriminacidén que existiria en la actualidad en perjuicio de los
puertos privados y que favoreceria a Emporchi, consistente en el
pago que deben efectuar los primeros al Servicio Nacional de
Aduanas, como contraprestacién por la concesién de recintos de
depésito aduanero, asi como la exigencia de gue dichos recintos
cumplan con una serie de requisitos técnicos, condiciones gue no
se exigen a EMPORCHI. Se responsablliza al sefior Ministro de
Hacienda y a la cartera a su cargo de, no obstante estar en
conocimiento de esta situacidén, no haber buscado una solucidn
expedita para terminar con ella. Por otra parte, se consulta si
atenta o no contra la libre competencia la conducta del Director
del Servicio Nacional de Aduanas al exigir a los almacenistas
privados tanto el pago de una suma de dinero por la concesién
como el cumplimiento de los requisitos técnicos a gue se ha hecho
referencia.

Los sefiores Ministros de Haclenda y de Transportes y
Telecomunicaciones manifestaron, en sus respectivos informes,
que, a su Jjuicio, 1las presentaciones de 1la Camara no se
relacionan con el &mbito de atribuciones ni con los mecanismos
del Decreto Ley Nt 211, sino mids bilen se enmarcan en el terreno
de 1la ilegalidad o inconstitucionalidad, siendc otros los
recursos y los organismos llamados a conocer y resclver.

Esta Comisién se ve en la necesidad de disentir de esa

opinién, ya gque 1lo gque plantea la Camara es una situacion
objetiva de trato diferente entre 1los recintos de deposito

- aduanero que administra EMPORCHI y aquéllos administrados por
particulares, en perjuicio de estos ultimos, lo que naturalmente
constituye una materia cuyo conocimiento se enmarca dentro de la

esfera de las atribuciones de los organismos de defensa de la
libre competencia.

13.2. Como se ha visto, en la actualidad, existen tres tipos
de agentes en el &ambito del almacenamientc de mercancias: el

Servicio Nacional de Aduanas, EMPORCHI y 1los almacenistas
privados.

EMPORCHI opera como almacenista en 1los puertos
estatales (10), cuya administracién le estd encomendada y dicha
facultad emana del articule 5* del D.S. N®* 91, de 1978, del
Mintdterio de Transportes y Telecomunicacicnes, que £ijé el
texto refundido, coordinado y sistematizado de su Ley Organica, -
aprobada por el D.F.L. N* 290, de 1960.

Los particulares, en cambio, operan en los puertos
privados y obtlienen este derecho mediante el otorgamientc de una
concesiodn, previa licitacién, (articulo 80 de la Ordenanza de
Aduanas, cuyo texto refundido fue fijado por el D.F.L. N® 30, de
1982 y articulgo-4® letra a) del D.S. Ne¢ 845, de 1986, del
Ministerio de  Hacienda, gque aprobd el Reglamento de
. Almacenamiento de Mercancias contemplado en el Titulo III de la
Ordenanza de Aduanas).

Al Servicio de Aduanas sdélo le corresponde actuar como
almacenista respecto de las mercancias incautadas o abandonadas y
en aquellos lugares en que no hublere particulares interesados en
desarrollar esa actividad (articuloc 4¢ letra b) del D.S. 845).
13.3,. Los almacenistas privados, en el desempefio de su
funcidén, deben cumplir con una serie de obligaciones, estableci-
das en el articulo 12 del Decreto 845, y, ademds, deben efectuar
un pago en dinero, como contraprestacién de la concesién o sus

e e
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prérrogas, el cual se establecerid en las bases de licitacion y
"gerd periédico, fijo en unidades reajustables y constituiri
ingreso propio del Servicio Nacional de Aduanas". (articulo 9°
del Decreto 845, sustituido por el D.S. N* 825 de 1993).

EMPORCHI, en tanto, segun el incisoc 1® del articulo 25
del Decreto Supremo N® 91, ya mencionado, estd exenta de toda
clase de impuestos, gravdmenes, contribuciones, servicios,
comisiones, multas o derechos fiscales, con excepcién de ciertos
impuestos que dicha norma sefiala.

Por su parte, el articulo 2°® transjitorioc de la Ley N°®
18.040,- que reemplazd el Titulo IV del Libro II de la Ordenanza
de Aduanas, contenida en el DFL N® 213, de 1953- sefiald que
mientras tengan tal caracter, los recintos de depésito aduanero
fiscales y de EMPORCHI seguiran rigiéndose por las normas legales
Yy reglamentarias que regqgulaban anteriormente su existencia vy
funcionamiento. ‘

Por lo tanto, el diferente tratamiento gue tienen los
recintos de depdsito que administra EMPORCHI y aguéllos adminis-
trados por particulares, =i bilen supone ciertas desventajas para
los ultimos, segun lo ha reconocido el propio sefior Minlstro de
Hacienda en su informe, es consecuencia dJde 1los distintos
regimenes legales a que estan afectos unos y otros, y se explican
por el origen, en el tiempo, de ambos agentes.

Incluso, el haber incorporado a los almacenistas
privados ha tenido por objeto generar competencia en el sector,
como lo ha reconocido la propia Cémara (punte 2.1. del presente
informe).

S 13.4. La exigencia del pago de una suma de dinero a los

almacenistas privados, por la concesién de un recinto de depdsito
aduanero, es un procedimiento usual en el otorgamiento de
concesiones por parte del Fisco y, ademds, es necesario

-considerar que el Servicio Nacional de Aduanas ejerce una funcidn

fiecalizadora sobre los referidos recintos, para lo cual debe
disponer de recursos humanos y materiales.

En cuanto a las condiciones técnicas que deben cumplir
diohbs agentes, es razonable que la autoridad, al desprenderse de
una funcicén que le es propla y entregdrsela a particulares
mediante concesién, se preocupe de gque ella se realice en la
mejor forma, dado el tipo de actividad de que se trata y en
resguardo del interés fiscal comprometido.

Por el solo hecho de que no sea posible pedir a

. EMPORCHI el cumplimiento de esas exigencias, no puede estimarse

gue estamos ante una situacién de discriminacion arbitraria, ya
que, segin se ha visto, la facultad de esa empresa para actuar
como almacenista, emana de su propia Ley Organica, la que no le
exige ningin pago para esos efectos, ni el cumplimiento de

" hinguna condicién técnica, y, ademds, Aduanas no tiene ninguna

tuicidén sobre ella.

La circunstancia de que el sefior Ministro de Haclenda
haya reconoclido la existencia de una situacién de desventaja en
contra de los almacenistas privados y no haya aceptado 1la
sugerencia hecha por la Camara en el sentido de derogar el cobro
o hacer gque éste sea nominal, no lo transforma en transgresor de
las normas sobre libre competencia contenidas en el Decreto Ley
N* 211, de 1973, como lo afirma la Cémara.
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En efecto, el seflor Ministro ha actuado en el ejercicio
de sus facultades legales y reglamentarias e incluso, segun
consta en autos, ha realizado acciones concretas tendientes a
terminar con las diferencias mencionadas.

Lo mismo puede decirse respecto del sefior Director de
Aduanas, dquien al exigir a 1los almacenistas privados el
cumplimiento de cilertas especificaciones técnicas dque estén
establecidas en el Decreto ‘Supremo N®* B45 y la contraprestacién
econdmica referida, s6lo estd ejerclendo las facultades que le
son proplas y que le han sido encomendadas por normas legales y
reglamentarias, conducta que de ningin modo puede estimarse
atentatoria contra la libre competencia.

En tode caso, segin lo sefalado por 1los seiiores

- Ministros de Hacienda y de Transportes y Telecomunicaciones, las

diferencias mencionadas dejardn de existir de aprobarse el
proyecto de Ley sobre Modernizaclién del Sector Portuario Estatal,
enviado al Congreso Nacional en Septiembre de 1995, ya gque sus
articulos 9, 36 y 43 eliminarian los privilegios de EMPORCHI, al
imponer a las empresas auténomas que se deriven de ella, las
nismas regulaciones a que esti sometido el sector privado.

Se hace presente que dicho Proyecto de Ley ya ha sido
aprobado por 1la H. Camara de Diputados Yy en este momento se
encuentra en el Senado de la Republica, y que los articulos en
cuestidén fueron aprobados por la H. Camara en la misma forma que
figuraban en el Proyecto enviado por el Ejecutivo.

13.5. Sin perjuicio de lo expuesto, se hace presente que si
bien el cobro de los derechos que se han mencionado y las
exigencias técnicas exigidas encuentran su fundamento en las
disposiciones legales y reglamentarias citadas, esta Comisidén no
puede menos que seiialar que, desde el preciso punto de vista de
las normas sobre la libre competencia contenidas en el Decreto
Ley Nt 211, de 1973, el distinto trato a que estian sometidos los
almacenistas privados en relacidén con funciones similares que
cumple la Empresa Portuaria de Chile, crea una situacién objetiva
de privileglio, desigualdad y discriminacidén que podria afectar la
competencia que deberia existir entre los puertos publicos y
privados, por lo que acuerda instar a las autoridades del sector
pana®* que prospere con urgencia la modificacién a dicho régimen
legal, que segun ha informado el Sr. Ministro de Hacienda se
encuentra en trémite en el Congresc Nacional, y en virtud del
cual se suprimen las frangquicias de que goza Emporchli en
perjuicio de los almacenistas privados.

13.6. - En consecuencia, por todo lo expuesto precedentemente,
esta Comisién acuerda desestimar la denuncia formulada por 1la
Cémara Maritima de Chile en contra del sefior Ministro de Hacienda

Y de la cartera a su cargo, y declarar que el sefior Director de

Aduanas, al exigir el pago de una contraprestacién econdmica y el
cumplimiento de ciertas normas técnicas a los particulares que se

- adjudiquen, mediante licitacién, la concesién de un recinto de

depdésito aduanero, se ha ajustado a las disposiciones legales y
reglamentarias vigentes sobre 1la materia, sin perjuicio de
declarar que, en la especie, dicha legislacidén deberia ser
modificada, en la parte en que aparece contraria a las normas
sobre libre competencia en las actividades econdmicas,. en 1los
términos planteados en el N® 13.5 de este dictamen.

Notifiquese a la Camara Maritima y Portuaria de Chile A.G.,
al seiior Ministro de Hacienda, al sefior Director Nacional de
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Aduanas y al sefior Fiscal Nacional Econdmico. Transcribase a los
sefiores Ministro Secretario General de la Presidencia, Ministro
de Transportes y Telecomunicaciones y Director de 1la Empresa
Portuaria de Chile.

El presente dictamen fue acordado en sesién de 25 de
Octubre de 1996, de esta Comisién Preventiva Central, por 1la
unanimidad de sus miembros presentes sefiores Juan Manuel Cruz
Sa&nchez, Presidente; Emanuel Friedman Corvaldn; Rodemil Morales
Avendafio, y Jorge Seleme Zapata. ’

No firma el sefior Jorge Seleme Zapata, no obstante haber
concurrido al acuerdo, por encontrarse ausente. '
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